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La risoluzione dei conflitti familiari nell’esperienza 
australiana: la necessità di estendere ulteriormente la 
mediazione e di ridurre la funzione giudicante delle corti*
Danuta Mendelson, Mirko Bagaric
Sommario: 1. Introduzione – 2. Le caratteristiche delle controversie in materia di diritto di famiglia – 3. Le ragioni che rendono preferibile la 
mediazione nell’ambito del diritto di famiglia – 4. Una panoramica sull’attuale procedimento concernente le controversie di diritto di famiglia 
in Australia – 5. Osservazioni conclusive: proposte di riforma
remo la normativa disciplinante le controversie in 
materia di diritto di famiglia attualmente vigente in 
Australia e, in particolare, analizzeremo le ragioni 
sottese alla crescente enfasi conferita alla mediazione, 
in tale contesto. Si tratta di un’evoluzione apprezza-
bile. Per altro, si può subito anticipare che, a nostro 
avviso, sarebbe necessaria un’ulteriore riforma. Infat-
ti, il processo che si svolge nel contraddittorio delle 
parti è uno strumento che reputiamo inappropriato 
per risolvere le controversie aventi a oggetto questio-
ni di diritto di famiglia. In tale area, le soluzioni non 
dovrebbero esser imposte da un terzo, bensì condi-
vise e fatte proprie da entrambe le parti. Pertanto, 
riteniamo che, nel sistema del diritto di famiglia au-
straliano, il procedimento giudiziale debba essere ul-
teriormente ridimensionato.
Nella parte successiva del nostro contributo, il-
lustreremo le caratteristiche peculiari proprie delle 
controversie di diritto di famiglia, tali da renderle 
inappropriate per una soluzione giudiziale, a seguito 
di un procedimento di carattere contenzioso. Nella 
terza parte evidenzieremo le motivazioni che indu-
cono a preferire il ricorso alla mediazione, nel campo 
del diritto di famiglia. Nella quarta parte, trattegge-
remo una panoramica del complesso sistema di di-
ritto di famiglia australiano, nonché delle varie fasi 
del procedimento di risoluzione delle controversie ivi 
accolto attualmente.
Nella parte conclusiva, formuleremo infine del-
le proposte di riforma riguardanti le modalità con 
le quali il procedimento di risoluzione delle con-
troversie nei casi di questioni di diritto di famiglia 
dovrebbe, a nostro avviso, essere ulteriormente rifor-
mato, sia per poter accrescere l’equità del processo, 
sia per assicurare una maggior giustizia, negli esiti 
raggiungibili.
2. Le caratteristiche delle controversie in materia 
di diritto di famiglia
Le controversie in materia di diritto di famiglia 
differiscono da altre ipotesi di questioni conflittuali 
a causa della profondità della storia che lega fra lo-
ro le parti del conflitto e del livello di intensità e di 
intimità che esse hanno condiviso. Tale condivisio-
ne, tanto del passato quanto del percorso vita, quasi 
sempre implica complesse dinamiche personali, che 
abbracciano le emozioni e i sentimenti umani più in-
tensi e profondi.
Il rapporto familiare attiene, intrinsecamente, a 
profili di primaria importanza per il benessere indivi-
duale: quelli concernenti i legami affettivi e le risor-
se finanziarie, ma anche la sfera dell’intimità, della 
disponibilità, della comprensione reciproca e della 
lealtà, a pari delle finalità esistenziali e delle scelte 
inerenti alla programmazione di una vita familiare, 
connesse alla nascita della prole. La maggior parte dei 
rapporti di coppia durano anni. I protagonisti sono 
quindi in relazione fra loro a tutti i livelli, di norma 
condividendo i propri pensieri più profondi e impe-
gnandosi vicendevolmente per il raggiungimento di 
obiettivi e sogni comuni.
Spesso, quando la relazione termina un’ampia 
parte dell’identità individuale e dei progetti di vita 
personali e comuni sono alterati profondamente, se 
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non anche del tutto vanificati – venendosi a deter-
minare, talora, un impatto profondamente negativo 
sul senso di benessere dei soggetti coinvolti nella crisi 
dell’unione. 
Il che può causare un ampio spettro di reazioni, di 
sentimenti ed emozioni, che ricomprendono la perce-
zione della perdita subita, la delusione, il dolore per il 
tradimento, il senso di colpa e pure la rabbia. La mag-
gior parte di tali sentimenti non sono razionali. Eppu-
re, sono reali, forti e in grado di sopraffare l’intelletto.
La capacità per i sentimenti negativi di imporsi 
sulla psiche di un individuo, a seguito del venir meno 
di una relazione affettiva, è intensificata dal fatto che, 
come non esistono chiare regole sociali che dettino 
le modalità con le quali ci si debba comportare nel 
corso di una relazione, sono ancora meno definite le 
regole circa quale sia una reazione prevedibile e ac-
cettabile, dopo la rottura di un’unione.
Spesso, la rottura sfocia nei sentimenti e nei com-
portamenti più pregiudizievoli, compresi l’odio e la 
violenza. Uno studio condotto su un campione di 40 
casi concreti esaminati nel corso di un dibattimen-
to, nel periodo compreso tra il 1999 e il 2000, in 
Victoria, ha rivelato che la violenza è stata una que-
stione centrale in 23 ipotesi (per un dibattito sul 
tema, Kaspiew 2005). Il livello di violenza era stato 
significativo in tre vicende, per le quali erano state 
pronunciate delle condanne penali per aggressione, 
commessa a danno di uno dei genitori, nonché in 
un’altra situazione, in cui il giudice però aveva so-
lo imposto il pagamento di una multa all’offensore, 
senza formulare un’imputazione per aggressione nei 
confronti di un’ex figliastra (Kaspiew 2005).
Rimettere assieme i cocci di una relazione ormai 
definitivamente compromessa, dopo una separazio-
ne, è antitetico rispetto alla natura della stessa. Le 
relazioni riguardano l’amore, le esperienze condivi-
se e gli obiettivi comuni, mentre nella separazione si 
manifestano esigenze contrapposte, talora in modo 
distaccato, con riferimento a chi debbano spettare 
determinati beni e a quanto debba essere la durata 
del tempo da trascorrere con i figli.
Diversamente dalla relazione, la separazione si 
concentra su problemi pratici e, qualora i termini 
della stessa siano imposti da un terzo, come nel caso 
in cui intervenga un giudice, essa implica, necessaria-
mente, un giudizio. Quest’ultimo, in qualche modo, 
si focalizza su questioni attinenti alle capacità perso-
nali, al contributo e alla condotta di ciascuna delle 
parti. Biasimo, apprezzamento e isolamento fanno 
parte di questo processo, in modo inevitabile, al pari 
dell’attività consistente in vari accertamenti. Insom-
ma, sullo sfondo di una pregressa relazione roman-
tica, rimproveri e lodi espressi in tale fase possono 
giocare un ruolo molto particolare, nella definizione 
dell’autostima di un individuo.
Certo, in generale, esser informati da un magi-
strato del fatto d’esser stati negligenti, d’aver violato 
i termini di un contratto o d’aver infranto una nor-
ma penale può essere considerato anormale, insolito. 
Tuttavia, turba maggiormente sentirsi dire che non si 
è dato un ugual contributo alla relazione o che non si 
è stati in grado di crescere adeguatamente i propri fi-
gli (Devopoulos & Devopoulos 2011). Simili giudizi 
sono spesso tali da sconvolgere una persona.
Più precisamente, le liti in materia di relazioni fa-
miliari differiscono da quasi tutte le altre controver-
sie per un vasto numero di ragioni: 
• le transazioni sono spesso più lunghe e le relazioni 
spesso durano decenni;
• normalmente, non si tiene alcun ‘rendiconto’ del-
le rispettive condotte delle parti;
• non esistono norme chiare circa che cosa ci 
si aspetti che le parti facciano, durante una 
relazione;
• di regola, non ci sono testimoni, sugli eventi chia-
ve della controversia;
• la transazione riguarda ciò che molti individui 
considerano come l’essenza stessa della propria 
vita;
• le separazioni spesso sfociano in un turbamento 
emotivo, lasciando le parti scarsamente equipag-
giate per affrontare, in modo strategico e raziona-
le, un procedimento giudiziale.
Non è realistico ritenere che un giudice pos-
sa sciogliere, in modo oggettivo e corretto, i nodi 
dell’intricata matassa di una relazione ormai conclu-
sa, grazie a uno scatto istantaneo che raffiguri una 
situazione descritta solo da una congerie di prove 
raccolte in pochi giorni.
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È necessaria una soluzione differente. Ciò com-
porta una maggior enfasi sulle soluzioni negoziate, e 
una minore sulle decisioni giudiziali.
3. Le ragioni che rendono preferibile la 
mediazione nell’ambito del diritto di famiglia
Alla luce delle considerazioni fin qui svolte, 
nell’ambito del diritto di famiglia le parti necessitano 
d’esser incoraggiate a raggiungere una soluzione ne-
goziata, successiva alla separazione, piuttosto che ve-
dersela imporre. Sono svariati i vantaggi propri di un 
‘accordo negoziato’ (negotiated settlement). Il più ovvio 
è che questo è, normalmente, espressione della solu-
zione più veloce e più economica per le parti – dal 
momento che la maggior parte di loro, in Australia, 
è rappresentata da un avvocato. Il beneficio più im-
portante conseguente da un accordo negoziato è che 
conferisce alle parti stesse un elevato grado di respon-
sabilità e di controllo, quanto alla soluzione del conflit-
to. Certo, raramente entrambe le parti di tali accordi 
sono totalmente soddisfatte del risultato dello stesso, 
ma ciò è un tratto ineliminabile di ogni compromesso.
Un accordo condiviso, inoltre, riduce lo stress e l’an-
sia, correlati al processo, circoscrivendo le possibilità di 
alimentare ulteriore acrimonia tra le parti, a causa delle 
prove, negative o critiche, addotte dall’una contro l’altra. 
Come si cercherà di evidenziare meglio fra bre-
ve, fortunatamente la mediazione gioca già un ruolo 
significativo, nelle dinamiche del diritto di famiglia 
australiano. Il governo australiano, recentemente, ha 
messo in moto meccanismi atti a incoraggiare le parti 
a raggiungere accordi nelle questioni familiari insorte 
fra loro, anziché optare per la soluzione giudiziale del-
le stesse. In questa materia le sentenze intervengono, 
dunque, solo quando le altre vie, intese a sfociare in 
un accordo tra le parti, non si siano rivelate proficue.
4. Una panoramica sull’attuale procedimento 
concernente le controversie di diritto di famiglia 
in Australia
L’Australia è una Federazione con nove giurisdi-
zioni, compreso il Commonwealth (Federale), sei Sta-
ti (Victoria, New South Wales, Tasmania, Western 
Australia, Queensland, South Australia) e due Terri-
tori (Northern Territory e Australian Capital Terri-
tory). In sintesi, ricordiamo che, in base alla legge 
denominata Commonwealth of Australia Constitution 
Act 1990 (UK)2, è conferito al Parlamento federale 
il potere esclusivo di adottare leggi per il Commo-
wealth nel rispetto dei poteri specifici indicati dalla 
Costituzione3, nonché dei poteri federali concorren-
ti, espressamente elencati, e di quelli degli Stati4. Gli 
Stati sono investiti, inoltre, di competenze esclusive 
quanto all’emanazione di leggi rientranti nei settori 
di loro competenza normativa5. La potestà legislativa 
del Parlamento del Commonwealth include il potere 
di legiferare in materie riguardanti il «matrimonio»6, 
le «cause di divorzio e matrimoniali; e in relazione al-
le stesse, quelle sui diritti dei genitori, l’affidamento 
e la tutela dei figli minori»7. Tutte le leggi adottate o 
i programmi intrapresi da un Parlamento degli Sta-
ti o dei Territori devono esser conformi ai principi, 
alle previsioni, alle regolamentazioni e agli obiettivi 
contenuti nel Family Law Act 1975 (Cth), che sono 
vincolanti per tutte le corti e i governi d’Australia.
Nel 2006, una novella del Family Law Act ha so-
stanzialmente riformulato l’impostazione tradizio-
nale accolta nei confronti dell’affidamento dei figli, 
nella fase successiva alla separazione fra i genitori8, 
con l’introduzione di un presunzione iuris tantum 
favorevole all’affidamento condiviso (joint parental 
custody), a entrambi i genitori (implicante un egua-
le tempo per ciascuno), e la condivisione di «doveri 
e responsabilità riguardanti la cura, il benessere e lo 
sviluppo dei loro figli»9. Tale presunzione riflette l’o-
biettivo primario perseguito dal legislatore, di proteg-
gere «i figli dai danni fisici o psicologici [conseguenti 
all’] esser soggetti o esposti ad abusi, abbandono o 
violenza familiare»10. Allora, il termine violenza fa-
miliare era definito come «la condotta, sia reale sia 
minacciata, di una persona, nei confronti del mem-
bro della famiglia della stessa persona, oppure della 
proprietà di quest’ultima, che causi a tale persona, o 
ad ogni altro membro della sua famiglia, un timore 
ragionevolmente fondato o la ragionevole preoccu-
pazione per il proprio benessere o la propria sicu-
rezza»11. Il parametro individuato per via legislativa 
ai fini della definizione di ragionevole paura o pre-
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occupazione (reasonable fear or apprehension) per «il 
benessere o la sicurezza personale» era oggettivo, nel 
senso che si riferiva a quello proprio di una persona 
ragionevole, che fosse nelle specifiche circostanze del 
soggetto che reclamava tutela12. Diverse iniziative so-
no state intraprese, nel 2006, compresa l’istituzione 
di una rete di 56 Family Relationship Centers (FRCs) 
per fornire consulenza nella fase anteriore alla separa-
zione13, e «per aiutare le coppie coniugate che stanno 
valutando la separazione od il divorzio a riconciliar-
si»14. Nei casi in cui la riconciliazione si fosse rivelata 
impossibile, i FCRs erano stati attrezzati per trattare, 
in maniera non contenziosa, le liti tra genitori15, circa 
i figli minori, insorte successivamente alla separazio-
ne o al divorzio (Brow anno???).
I FCRs formano parte integrante della Family 
Court16 e della Federal Magistrates Court of Australia17, 
ossia, dei principali organi giurisdizionali competenti 
a trattare le cause in materia di diritto di famiglia. I 
Centri FCRs operano sia come «punto d’accesso al 
sistema del diritto di famiglia», sia come «porta» che 
conduce ad altri servizi, erogati da fornitori pubblici, 
come punto d’informazione per le parti che si auto-
rappresentano in giudizio, nonché per l’utenza delle 
corti e per gli operatori del diritto locali (Dimopou-
los 2010: 176 ss., 178, ove si cita una vasta bibliogra-
fia sul punto).
Elemento cardine del modello moderno, recepito 
dal diritto di famiglia, nel gestire la separazione e il 
divorzio è la mediazione, chiamata risoluzione delle 
controversie familiari (family dispute resolution), che 
è definita dalla sezione 10F come «un procedimento 
(diverso dal quello giurisdizionale)» nel quale profes-
sionisti accreditati18, esperti in risoluzione delle liti 
familiari, «indipendenti da tutte le parti coinvolte nel 
processo», «aiutano le persone che subiscono le con-
seguenze di una separazione o di un divorzio, o che 
potrebbero subirle, a risolvere alcune o tutte le con-
troversie fra loro».
In base a tale disciplina, la corte ha il potere di: 
emanare, in ogni stadio della procedura, uno o 
più dei seguenti ordini19: (a) [disponendo] che 
una parte o più parti in causa seguano un corso di 
counselling familiare; (b) che le parti prendano par-
te a una procedura di risoluzione della controversia 
familiare (family dispute resolution); (c) che una o 
più parti seguano un corso od un programma ap-
propriato o un altro idoneo programma o attività 
(service)20. 
L’accento è posto sull’obiettivo della riduzione 
tanto della partecipazione degli avvocati, quanto del 
numero dei procedimenti aventi natura strettamente 
giuridica (legally driven processes)21. Una delle disposi-
zioni chiave, la section 13(1)(b), dispone infatti che il 
fine della legislazione in esame è quello di:
incoraggiare le persone ad utilizzare i meccanismi 
di risoluzione delle controversie (diversi da quel-
li giudiziali) per risolvere le questioni in cui, altri-
menti, potrebbe essere emanato un ordine della 
corte, ai sensi della legge stessa [Family Law Act], 
a condizione che i meccanismi siano appropria-
ti alle circostanze e che siano seguite le procedure 
adeguate.
Quindi, prima di instaurare un contenzioso di-
nanzi al tribunale della famiglia (Family Court), le 
parti sono tenute a partecipare alle suddette proce-
dure volte alla risoluzione dei conflitti familiari, con-
cernenti le questioni riguardanti i figli minori e la 
proprietà, quali fasi delle procedure processuali defi-
nibili come ‘pregiudiziali’ (courts ‘pre-action’ procedu-
res). Insomma, ci si aspetta che le parti effettuino uno 
‘sforzo sincero’ per risolvere le proprie controversie 
tramite la mediazione22. Sono contemplate, tuttavia, 
delle deroghe, nel senso che, mentre di regola ope-
rano le norme che sanciscono, come obbligatorie, le 
procedure pregiudiziali di risoluzione delle contro-
versie familiari (mandatory ‘pre-action’ family dipute 
procedures), in via eccezionale queste possono non es-
ser applicate. Il che accade nelle situazioni in cui vi 
sia stata violenza, commessa da una delle parti verso 
l’altra, o vi sia stato abuso nei confronti di un mino-
re, a opera di una delle parti, o vi sia un rischio che 
una simile condotta possa verificarsi23. Si possono ac-
cordare delle deroghe anche laddove una delle parti 
non voglia prender parte alla mediazione. Purtrop-
po, recenti sviluppi, che saranno meglio analizzati, 
criticamente, in seguito, hanno messo seriamente a 
repentaglio l’intero programma correlato allo schema 
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di risoluzione delle controversie in materia familiare. 
Ma procediamo per gradi, e completiamo adesso il 
nostro quadro descrittivo.
Quando il ricorso alla procedura di risoluzione 
della controversia nella fase pregiudiziale non ab-
bia avuto esito positivo, le parti che si accingono a 
separarsi sono incoraggiate, comunque, a creare il 
proprio «piano genitoriale» (parenting plans) e/o a 
predisporre gli «accordi economici» (financial agre-
ements). Ad assisterle, possono essere dei consulenti 
(advisers) (ossia, operatori legali, «consiglieri familia-
ri» – family counselors24 –, «professionisti esperti in 
risoluzioni delle controversie familiari», «consulenti 
familiari»25 – family consultants)26, che per legge sono 
obbligati a fornire informazioni circa i metodi non 
contenziosi per poter predisporre dei piani genitoria-
li27. Il programma di erogazione dei servizi agli as-
sistiti, basato su un’impostazione multidisciplinare, 
tende a sfumare i confini fra le varie aree professiona-
li. Quindi, può creare spesso tensione tra le differenti 
categorie di consulenti28.
Quanto ai piani genitoriali, contengono accordi 
su questioni come il luogo di residenza del figlio (o 
dei figli), il genitore con il quale vivrà; il tempo che 
sarà trascorso con ciascuno dei genitori e le responsa-
bilità verso il figlio; i metodi di comunicazione e gli 
strumenti da utilizzare per risolvere le controversie; il 
mantenimento29 e le previsioni inerenti al sostegno 
e alle cure da assicurare al figlio30. Gli accordi eco-
nomici possono essere stretti tra membri di coppie 
coniugate o di fatto, seguendo un parere legale indi-
pendente reso a ciascuna delle parti31, sia prima sia in 
costanza del matrimonio o della relazione more uxo-
rio32, così come anche dopo la separazione o il divor-
zio33. Gli accordi raggiunti possono attenere a una 
qualsiasi delle seguenti materie: «(i) il mantenimento 
di una delle parti; (ii) le loro proprietà oppure quel-
le di una di esse; (iii) il mantenimento dei figli nati 
nel matrimonio»34. I componenti di una coppia di 
fatto possono, in aggiunta, stipulare un accordo eco-
nomico, di natura vincolante, circa «la suddivisione 
delle proprietà delle parti o di ciascuna di esse»; e «la 
distribuzione di una qualsiasi altra risorsa finanziaria 
per le parti o ciascuna di esse»35. Una volta registrati 
presso la Family Court36, i piani genitoriali e gli ac-
cordi economici37 diventano esecutivi mantengono 
tale carattere finché non siano revocati38, non siano 
cessati39, accantonati40 o modificati41.
Se le parti non sono in grado di raggiungere un 
accordo su uno qualsiasi degli aspetti della relazio-
ne post-separazione, inclusi quelli concernenti le 
proprietà, le questioni economiche e quelle relative 
ai figli, possono agire per instaurare un giudizio da-
vanti la Family Court al fine d’ottenere l’emanazione 
di un parenting order, un’ordinanza inerenti ai profili 
concernenti la responsabilità genitoriale, e/o un pro-
perty order, riguardante la materia del contendere42. 
Questa serie di ordinanze emanate dalla corte sono 
vincolanti per le parti. Il mancato rispetto delle stes-
se, in assenza di una ragionevole giustificazione, può 
sfociare in uno spettro di sanzioni che vanno dalla 
modifica del contenuto della prima ordinanza all’im-
posizione di una multa, fino a giungere a una senten-
za di condanna alla reclusione43.
La corte, quando adotta siffatte ordinanza genito-
riali, deve tenere in primaria considerazione il miglior 
interesse del minore, che è definito una paramount 
consideration44. Nuovamente, l’accento è posto sulla 
necessità di «assicurare che il figlio abbia i vantag-
gi derivanti dall’avere entrambi i genitori, attraverso 
un coinvolgimento significativo nelle loro vite, nel-
la massima estensione possibile, in conformità al suo 
miglior interesse»45 e sulla loro protezione «dall’esser 
esposti ad un danno fisico o psicologico causato della 
sottomissione, o dell’esposizione, ad abusi46, abban-
dono o violenza familiare47». In particolare, i paren-
ting rodersi devono essere compatibili con qualsiasi 
altra ordinanza sulla violenza familiare (family violen-
ce order)48, e non devono esporre alcuna persona a un 
rischio inaccettabile di violenza familiare49.
Nel novembre 2011, il Family Law Legislation 
Amendment (Family Violence and Other Measures) Act 
2011 (Cth) ha ampliato in misura rilevante le ori-
ginarie definizioni legislative di abuso50 e «violenza 
familiare». Ai sensi della sez. 4 AB di tale legge, la 
«violenza familiare» include:
(1) la violenza, la minaccia od altra condotta te-
nuta da una persona che costringa o controlli un 
membro della famiglia della persona (il membro 
della famiglia), o che induca in tale persona paura.
(2) Fra gli esempi di condotte che possono costitu-
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ire violenza familiare sono ricompresi [una serie di 
comportamenti, non indicati però tassativamente]:
(a) la violenza; o (b) la violenza sessuale o le con-
dotte sessualmente illecite; o (c) lo stalking; o (d) il 
reiterato scherno denigratorio; o (e) la distruzione 
e il danneggiamento doloso della proprietà; o (f ) 
l’uccisione o il ferimento doloso di animali; o (g) la 
negazione ingiustificata nei confronti del membro 
della famiglia della propria autonomia economica, 
che questi avrebbe altrimenti avuto; o (h) l’irragio-
nevole negazione di sostegno economico necessario 
per sostenere delle ragionevoli spese per il sosten-
tamento del membro della famiglia, o dei sui fi-
gli, in un momento in cui questi sia interamente e 
prevalentemente dipendente dall’aiuto finanziario 
dell’agente; o (i) il precludere a un membro della fa-
miglia l’instaurazione o il mantenimento di contat-
ti con la propria famiglia [d’origine], i propri amici 
o la propria cultura; l’illecita privazione della libertà 
del membro della famiglia o di ogni altro compo-
nente della famiglia [d’origine] di quest’ultimo51.
Il minore si ritiene «esposto a violenza familiare se 
vede o ascolta [episodi di] violenza familiare oppure 
se sperimenta in qualunque altro modo gli effetti di 
siffatta violenza»52. Ai sensi della section 4AB(4) 
esempi di situazioni che possono costituire esposi-
zione del bambino a violenza familiare includono 
(ma non si limitano a):
(a) [situazioni in cui] il bambino ascolti minacce 
di morte o di lesioni personali rivolte da un mem-
bro della propria famiglia nei confronti di un al-
tro; o (b) egli sia testimone di (letteralmente ‘veda 
o ascolti’) un’aggressione da parte di un membro 
della propria famiglia nei confronti di un altro; o 
(c) debba prestare assistenza o soccorso ad un mem-
bro della propria famiglia che abbia subito violenza 
da parte di un altro membro della propria famiglia; 
o (d) debba ripulire un luogo dopo che un membro 
della propria famiglia abbia dolosamente danneg-
giato la proprietà di un altro componente della stes-
sa; o (e) sia presente quando la polizia o il personale 
di un’ambulanza intervengono dopo un incidente 
implicante violenza, da parte di un membro della 
propria famiglia nei confronti di un altro.
La definizione e gli esempi di ‘violenza familiare’ 
e di esposizione alla stessa, forniti dalla legge, spazia-
no, dunque, da ipotesi oggettivamente verificabili di 
intimidazione, di condotte rilevanti penalmente, di 
comportamenti gravi e lesivi, a situazioni quotidia-
ne che sono invece parte integrante di una normale 
vita familiare. Di conseguenza, simili previsioni, mal 
redatte, finiscono per banalizzare la terribile piaga 
della violenza familiare, fornendo, al contempo, ar-
mi utilizzabili nelle battaglie giudiziarie delle coppie 
che si separano. Pertanto, se un genitore proibisce a 
un adolescente, oppure gli impedisce «di instaurare o 
di mantenere i rapporti con il suo» amico tossicodi-
pendente, il figlio (o l’altro genitore) può lamentarsi 
del fatto che tale condotta integri una forma di vio-
lenza familiare, ai sensi della section 4AB(2)(i). Ana-
logamente, l’affermazione di una bambina di 10 anni 
di «essere stata esposta a violenza familiare» per aver 
visto o udito i suoi due fratelli più piccoli litigare per 
un programma televisivo, potrebbe rientrare nella 
section 4AB(4)(b); se la sorella poi prestasse confor-
to al [fratellino] soccombente, che piange, potrebbe 
entrare in gioco l’applicabilità della section 4AB(4)
(c). Al pari, potrebbe esser invocata la section 4AB(4)
(d) quando un altro fratello facesse i capricci, but-
tasse una tazza giù dal tavolo e agli altri due fratelli 
fosse chiesto di dare una mano a raccogliere i coc-
ci e a ripulire. In ciascun caso concreto, la verifica è 
soggettiva.
Potrebbe darsi che la ratio delle definizioni elabo-
rate dal legislatore, contenute nella section 4AB, sia 
stata quella di salvaguardare la sicurezza dei minori, 
attraverso l’inserimento di molteplici esempi di grave 
violenza domestica; tuttavia le chiare parole del te-
sto non sono affatto in grado di riflettere tale inten-
zione. All’opposto, le accuse formulate in base alle 
disposizioni di cui alla section 4AB divengono, inevi-
tabilmente, una comoda giustificazione per impedire 
che si delineino i requisiti per la mediazione familia-
re ante causam (o meglio, perché si possa instaurare 
una procedura ‘pregiudiziale’, courts ‘pre-action’ pro-
cedures), così come possono dar fondamento a mol-
te ordinanze in materia di violenza familiare (family 
violence orders), che automaticamente fanno cessare 
l’operatività della presunzione favorevole all’affida-
mento condiviso. In particolare, merita evidenziare 
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che le modifiche apportate, nel 2011, al Family Act 
2006 hanno anche riformato la section 117 AD di 
tale legge, che disponeva che «se una parte in causa 
abbia formulato consapevolmente false accuse o [reso 
consapevolmente false] dichiarazioni durante il pro-
cedimento», la corte, accertata tale condotta, avreb-
be dovuto ordinare a tale parte «di pagare in tutto 
od in parte le spese [sostenute] dall’altra o dalle altre 
parti»53.
Aver facilitato, tramite tale formula legislativa, 
la possibilità di allegare accuse di violenza familiare 
probabilmente avrà un’incidenza, sui procedimen-
ti giudiziali. Ciò perché le udienze (hearings) che 
si svolgono davanti alla Family Court hanno natu-
ra contenziosa (adversarial), benché vi siano alcune 
differenze tra tali udienze e quelle che si svolgono 
in altre tipi di cause civili. Le differenze principali 
consistono nel fatto che i nomi delle parti coinvolte 
nelle cause di diritto di famiglia, dinanzi alla Family 
Court, non possono essere verbalizzati e resi pubblici. 
Inoltre, le prove, di regola, sono acquisite tramite de-
posizioni scritte, rese sotto giuramento (affidavit), in 
contrapposizione alle testimonianze orali, ammesse 
negli altri giudizi civili. Tuttavia, l’interrogatorio in-
crociato (cross examination) è svolto oralmente. Poi, 
diversamente da quanto può dirsi per molte altre 
cause civili, la Family Court, in Australia, è normal-
mente una giurisdizione davanti alla quale non sono 
previste spese giudiziali. Pertanto, mentre alle parti 
viene chiesto di pagare i propri costi legali, il prin-
cipio cardine è quello di non applicare la regola per 
i cui i costi seguono la soccombenza che, viceversa, 
impone alla parte soccombente di pagare i costi so-
stenuti da quella vittoriosa in giudizio. Ai sensi dei 
Family Violence Best Practice Principles (2011, Bryant 
anno???), redatti dalla Family Court, «la prova circa 
una ricerca attuale, [svolta] nei campi della psicolo-
gia, della psichiatria e delle scienze sociali» può esser 
d’aiuto per la corte nel determinare «la probabilità 
dell’incidenza della violenza familiare sullo svilup-
po del minore, sulla sua salute e sulla sua capacità 
genitoriale»54.
La conoscenza di tale studi multidisciplinari si 
riverbera altresì sul lavoro dei professionisti esper-
ti in risoluzione delle liti familiari, che tendono ad 
avere una formazione anche in scienze giuridiche o 
in altre scienze sociali55. Invero, nel corso di un pro-
cedimento concernente un parenting order, la cor-
te, su parere del «consulente familiare»56, «potrebbe 
emanare un’ordinanza diretta alle parti in causa, 
indirizzandole a seguire un programma genitoriale 
post-separazione»57. Dopo la separazione legale (for-
mal separation)58, la legge richiede ai genitori di con-
sultarsi reciprocamente circa le «principali questioni 
di lungo termine» rilevanti per la cura, il benessere e 
lo sviluppo dei propri figli, compresi59, inter alia, la 
loro formazione scolastica (tanto attuale quanto fu-
tura); l’educazione sotto il profilo religioso e cultura-
le; la salute, le modifiche del nome; e quegli «accordi 
riguardanti le abitudini di vita del figlio che rende-
rebbero di gran lunga più difficile per lui il trascorre-
re del tempo con uno dei genitori»60. Nella sentenza 
pronunciata nel 2010 nel caso MRR v. GR61, la Corte 
Suprema dell’Australia (High Court) ha ritenuto che 
un’ordinanza che imponga al bambino di trascorre-
re eguale tempo con entrambi i genitori, emanata ai 
sensi della section 65DAA(1)62, possa essere adottata 
solamente se la corte sia convinta che ciò sia, al tem-
po stesso: «(a) nel migliore interesse del minore, qua-
le ‘considerazione di primaria importanza’ (in the best 
interests if the child as the paramount consideration)63; 
e (b) ragionevolmente attuabile in ogni circostanza 
(in all circumstances)»64.
Per le liti in materia di proprietà, è disposta una 
case settlement conference (che è consistente, in sostan-
za, in un procedimento di mediazione), da svolgersi 
prima che la questione passi alla fase dibattimentale 
del processo. L’obiettivo della case settlement conferen-
ce è quello di tentare di risolvere la questione contro-
versa grazie a un accordo fra le parti65. Nel caso in cui 
una lite sulla proprietà divenga oggetto di un property 
order, la considerazione primaria della corte, riguar-
do a come i beni vadano suddivisi, è rappresentata 
da[lla valutazione di] ciò che sia «giusto ed equo»66. 
A tal fine, sono considerazioni rilevanti: i rispettivi 
contributi, economici e d’altra natura, apportati dal-
le parti all’acquisto, alla conservazione o all’amplia-
mento della proprietà; i contributi dati dalle parti 
al benessere familiare, inclusi quelli consistenti nel 
lavoro domestico; l’effetto di qualunque ordinanza 
sulla capacità di guadagno di ciascuna delle parti; i 
pagamenti compiuti per il sostegno economico dei 
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figli, dovuti dalle parti67; il reddito e le risorse econo-
miche delle parti; le loro capacità fisiche e mentali e 
la loro responsabilità di sostenere un’altra persona68.
5. Osservazioni conclusive: proposte di riforma
Le cause in materia familiare sono differenti ri-
spetto alle altre cause civili. Si distinguono per la 
durata, la complessità e l’importanza della relazione 
posta alla base della causa. La relazione riguarda nor-
malmente questioni in grado di incidere sull’autosti-
ma della persona. Come già sottolineato, svelare ed 
esaminare la condotta di un individuo durante una 
relazione e quindi esprimere un giudizio al riguardo 
può essere profondamente dannoso, a livello psichi-
co. Di conseguenza, sono apprezzabili i mutamenti, 
riscontrabili in Australia, compiuti nella direzione di 
un procedimento per giungere a un accordo frutto 
di una mediazione (mediated settlement) in materia 
di controversie di diritto di famiglia, dove le par-
ti hanno un grado di controllo e di padronanza del 
risultato. Tuttavia, tale procedimento può essere ul-
teriormente migliorato, conferendo una maggior en-
fasi sulla mediazione.
In particolare, il processo di mediazione dovrebbe 
esser reso più rigoroso e strutturato. Attualmente, la 
mediazione, di fatto, almeno nella maggioranza delle 
liti riguardanti i figli minori, cessa subito dopo che le 
parti hanno fatto quello che la legge definisce come 
uno ‘sforzo sincero’ volto a risolvere le questioni con-
troverse. Questa previsione non è chiara, poiché si ri-
ferisce a uno standard incerto, a un parametro vago, 
che troppo facilmente può esser ritenuto sussistente. 
L’enfasi sulla mediazione dovrebbe essere affiancata 
dal requisito aggiuntivo per cui le parti, in tutte le 
cause di diritto di famiglia riguardanti la proprietà o 
questioni familiari, o entrambi gli ambiti, dovrebbe-
ro essere obbligate a partecipare a un numero mini-
mo d’incontri di mediazione (da quattro a sei), che 
inizino il prima possibile, non appena intervenga la 
separazione e una parte richieda di raggiungere un 
accordo tramite la mediazione (settlement mediation). 
Un numero d’incontri di mediazione, tenuti in mo-
menti differenti, è probabilmente d’aiuto per le par-
ti, nel sostenerle nel processo di specificazione delle 
proprie richieste e, presumibilmente, a diventare più 
concilianti a ogni incontro.
La mediazione, tuttavia, non può essere l’unica 
soluzione. Alcuni individui, dopo la separazione, si 
mostrano del tutto irragionevoli. Sentimenti colle-
gati al tradimento e manifestazioni di rabbia posso-
no talvolta condurre a condotte autodistruttive e ad 
un intenso desiderio di frustrare e punire il proprio 
ex compagno/a. Il che può sfociare in una pervica-
ce determinazione a non negoziare in buona fede e, 
tutt’altro che di rado, anche in casi di violenza nei 
confronti dell’ex partner.
In simili circostanze, l’unica via d’uscita passa per 
una soluzione imposta ab externo. Quindi, il procedi-
mento giudiziale tradizionale (court process) conserva 
il proprio ruolo. Eppure, anche tale processo potreb-
be esser leggermente ridefinito, focalizzandosi su una 
soluzione che sia, al contempo, efficiente ed equa. È 
stato riconosciuto che il giudice non dovrebbe par-
tire da una ‘pagina bianca’ con l’obiettivo di trovare 
una soluzione.
Semmai, il processo richiede di concentrarsi sul 
raggiungimento di una soluzione il più rapidamen-
te possibile, i cui termini siano il più possibile vici-
ni a quelli accettabili dalle parti. Quindi, all’inizio 
dell’udienza, il giudice dovrebbe essere informa-
to dello stato delle negoziazioni tra le parti e della 
e della distanza fra loro. L’udienza dovrebbe essere, 
dunque, incentrata sull’obiettivo della delimitazione 
delle questioni controverse, fra le parti. È contropro-
ducente pregiudicare definitivamente ampia parte 
della storia di una relazione, quando gli unici pun-
ti che trovano le parti in profondo disaccordo sono, 
per esempio, inerenti a quale parte debba tenere un 
determinato bene o con quale dei genitori i bambini 
debbano stare, in alcune date importanti, come il pe-
riodo delle vacanze e i compleanni.
In Australia, esiste già un meccanismo tramite il 
quale le parti possono redigere una ‘offerta di accor-
do’ (offer of settlement), prima dell’udienza. Tale offer-
ta indica le condizioni alle quali una parte è disposta 
a risolvere la controversia. Tale offerta non è però ob-
bligatoria. Un aspetto chiave di tale procedimento è 
che l’offerta di accordo normalmente non è resa nota 
al giudice, a meno che sia espressamente stabilito che 
si tratti di un’offerta ‘aperta’ (open offer)69.
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Secondo le previsioni normative attualmente in 
vigore, il vantaggio di formulare un’offerta consiste 
nel porre sotto pressione l’altra parte al fine di accor-
darsi sulla questione oggetto della contrapposizione. 
Se, in caso di rifiuto dell’offerta, la parte offerente 
ottiene un risultato migliore, grazie alla soluzione 
imposta poi dalla Corte a termine del procedimento 
giudiziale, rispetto alla soluzione contenuta nell’of-
ferta di accordo, i costi processuali, di norma, saran-
no imposti sull’altra parte.
Tale offerta di soluzione concertata necessita però 
d’essere riformata, nel senso che le offerte dovrebbero 
divenire obbligatorie e sempre portate a conoscenza 
del giudice. A questa maniera, si ridurrebbe la lun-
ghezza dell’udienza, l’ampiezza delle questioni sulle 
quali viene richiesta la prova e infine il livello di acri-
monia residua tra le parti.
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* Traduzione di Andrea Perelli, Dottorando in Sistemi co-
stituzionali comparati presso l’Università degli studi di 
Genova.
1 Australian Bureau of Statistics, Marriages and Divorces 
2000, Canberra: ABS 2001 Cat No 3310.0.
2 Così come le successive leggi d’attuazione.
3 Ai sensi della s. 122 del Commonwealth of Australia Con-
stitution Act, il Parlamento federale può adottare leggi per 
il governo di ogni territorio.
4 Le competenze concorrenti che spettano al Governo del 
Commonwealth sono elencate nella section 52 del Com-
monwealth of Australia Constitution Act.
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5 Commonwealth of Australia Constitution Act, sections 
107, 108 e 109. Mentre il Commowealth e gli Stati han-
no il potere di emanare leggi nelle materie di competenza 
esclusiva; agli Stati è precluso invece adottare leggi quan-
do il Commonwealth abbia già ‘coperto il campo’. V. il 
caso Victoria v. The Commonwealth (the Payroll Tax Case) 
[1971] HCA 16; (1971) 122 CLR 353; New South Wales 
v. Commonwealth (2006) 229 CLR 1.
6 Commonwealth of Australia Constitution Act, s 51(xxi).
7 Commonwealth of Australia Constitution Act, s 51(xxii).
8 Family Law Amendment (Shared Parental Responsibility) 
Act 2006 (Cth). Il Parlamento del Commonwealth ha da-
to attuazione ad alcune raccomandazioni contenute nella 
relazione del 2003, Every picture tells a story, redatta dal 
House of Representatives Standing Committee on Family and 
Community Affairs inquiry into child custody arrangements 
in the event of family separation (<http://www.aph.gov.
au/house/committee/fca/childcustody/report.htm>). Le 
modifiche hanno inoltre implementato le raccomandazio-
ni del House of Representatives Standing Committee on Legal 
and Constitutional Affairs.1 House of Representatives Stand-
ing Committee on Family and Community Affairs (FCAC).
9 Family Law Act 1975 (Cth) s 60B(2)(c).
10 Family Law Act 1975 (Cth) s 60B(1)(b).
11 Family Law Act 1975 (Cth) s 4(1).
12 Family Law Act 1975 (Cth), s 4(1) Note. N & M (2006) 
FLC 93-296. Family Law Act 1975 (Cth), s 60J(1)(2). Le 
Corti sono obbligate ad «adottare pronti provvedimenti in 
relazione ad accuse di abuso sui minori o di violenza fami-
liare»: Family Law Act 1975 (Cth), s 60K.
13 Family Law Act 1975 (Cth) s 13(1)(a).
14 Family Law Act 1975 (Cth) s 13(1)(b).
15 I tribunali di diritto di famiglia stanno implementando 
«un programma nazionale integrato di formazione per il 
personale nel servizio all’utenza che comprende la salute 
mentale, la violenza familiare, le diversità, i bisogni dell’u-
tenza speciale e la comunicazione non giudiziale» (Family 
Law Courts 2009: 4).
16 Questi tribunali della famiglia hanno 19 archivi di di-
ritto di famiglia in tutti gli Stati e i territori, eccetto che 
in Western Australia, che ha la propria corte istituita nel 
1976 come corte statale ai sensi del Family Court Act 1975 
(WA), successivamente abrogato dal Family Court Act 
1997 (WA).
17 La Federal Magistrates’ Court tratta le questioni meno 
complesse di diritto di famiglia; si veda: Protocol for the 
division of work between the Family Court of Australia and 
the Federal Magistrates Court, disponibile su <http://www.
familycourt.gov.au/wps/wcm/connect/FCOA/home/
about/>.
18 Gli operatori per la soluzione delle controversie familiari 
sono accreditati secondo le Accreditation Rules; o autoriz-
zati in via speciale dal Minister of designated organizations 
(compresi i tribunali di famiglia e la Federal Magistrates’ 
Court). Cfr. Family Law Act 1975 (Cth) s 10G.
19 Family Law Act 1975 (Cth) s 13C(1).
20 Family Law Act 1975 (Cth) s 13C(5): «La corte può 
emanare ordini ai sensi della presente sezione: (a) d’uffi-
cio; o (b) sui stanza di: (i) una parte del processo; o (ii) 
un avvocato indipendente che rappresenti gli interessi di 
un minore».
21 Secondo Dimopoulos 2010: 176 ss., 182, «queste proce-
dure pregiudiziali operano come una strategia di gestione 
delle cause al preciso fine, tra gli altri, di offrire un proce-
dimento per assistere le parti nell’evitare azioni legali tra-
mite il raggiungimento di un accordo in ordine alle pro-
prie liti, mettendo [loro] a disposizione una procedura per 
risolvere rapidamente la lite e limitare i costi [Family Law 
Rules 2004 (Cth) r 1.05(5)(b), (c)]. Se la lite non si risolve, 
le procedure sono concepite anche per garantire assistenza 
nella “gestione efficiente della stessa” chiarendo le reali istan-
ze coinvolte, in modo da ridurre i costi e la lunghezza della 
causa [Family Law Rules 2004 (Cth) r 1.05(5)(d)]».
22 Family Law Act 1975 (Cth), s 60I(8).
23 Family Law Act 1975 (Cth) s 60I(9)(b); ), s 60J; Family 
Law Rules 2004 (Cth) r 1.05(2)(a). Fogarty 2006: 249, 
citato nei casi Murphy J in Wheldon v Dinh [2010] FamCA 
740, [56]-[57] e Donaghey v Donaghey [2011] FamCA 13 
[26]-[32].
24 I consiglieri familiari trattano questioni personali e in-
terpersonali in relazione al matrimonio; a «una o più 
persone (compresi i bambini) che sono coinvolte, o che 
potrebbero esserlo, nella separazione o nel divorzio», o a 
questioni legate alla cura dei figli (s 10B).
25 La funzione dei consulenti familiari è di fornire servizi 
in relazione ai procedimenti regolati dal Family Law Act, 
compresi: «(a) assistenza e consulenza ai soggetti coinvolti 
nella procedura; (b) assistenza e consulenza alla corte, an-
che fornendo prove, in relazione alla procedura; (c) aiuto 
alle persone coinvolte nella procedura a risolvere le liti che 
sono oggetto della stessa; (d) attività volta a relazionare alla 
corte ai sensi delle sezioni 55A e 62G; e (e) consigli alla 
177 La risoluzione dei conflitti familiari nell’esperienza australiana
corte circa gli appropriati consulenti familiari, esperti di 
risoluzione delle liti familiari e corsi, programmi e servizi 
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